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第2章 国務院
第3節 トレヤール草案
トレヤール277)。アルノーは,彼 をナポ レオンによる法典化の作業に参加 し
たメ ンバーの中で,最 も 「熱烈な革命家r6volutionnaireardent」278)の一人
であったと評 している。確かに,抵 当法制定過程 に限定 しても,彼 の観念は革
新的であ り,1804年の抵当法が批判を受けつつ も現在に至るまで全面的な修正
を免れることができた原因の1つ は,こ のような彼の先見性に由来するもので
あろう。 もっとも,1804年法は彼の意思に沿ったものとは決 して言えないので
あるが…。
第1ラ ウンド(雨月12日・19日)は,明らかに彼の敗北であったが,ナ ポレ
オン暗殺計画の発覚279)(レアルの他部会へ の移動280))のためであろうか,
彼 には第2ラ ウン ドが用意される。そして,こ の第2ラ ウンドで,彼 が実に巧
妙な方法で自己の抵当観の復活 を試みようとしても,それは特段不思議なこと
ではないであろう。 もちろん彼の真意は,彼 の草案審議中の発言か らは明らか
にされないので,草 案の抵当観が(厳 密な意味での)共和暦7年 法のそれに類
似 しているのは,偶 然の一言で片づけてしまうことも可能なのかもしれない。
しかし,結果的に敗北に終わる第2ラ ウンド後の(す でにこの時期には約束さ
れていた281))第3ラウンド(民事訴訟法典編纂)が,こ の第2ラ ウン ドで実
現できなかったことを再度試みている事実(そ して最終的に彼は法文上は勝利
を収める)は,彼 の執拗な性格を証明 してお り,したがって,彼 の草案の根底
に,彼 の抵当観の実現を見 ることは,私 の過 ぎた想像ではなかろう。
純粋 に時間的な理由であろうか。共和暦12年風月3日(1804年2月23日)の
トレヤール草案282)(以下 「TR草案」 と省略する)は,雨 月19日の国務院決
定283)に従 って,破 殿裁判所案 に修正 を施 した ものである284)。大 きな修正点
は2点285)(ただ し先取特権規定を除 く)。まず第一 に,TR草 案 は,法 定抵
当権 を登記から独立させ,そ こから生 じる利害調整を行 っている。特に,TR
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トレヤール草案と破殿裁判所案の比較表
トレヤール草案 「先取特権及び抵当権」に関する破殿裁判所案
第1節 一般規定 第1条 一第3条
1
一般規定 第1条 一第3条
第2節 先取特権 第4条 一第22条
1
第1節 先取特権 第4条 一第13条
第1款 動産上の先取特権 第8条 一第11条 第1款 不動産上の先取特権 第8条 一第11条
第2款 不動産上の先取特権 第12条 第2款 動産上の先取特権 第12条一第13条
第3款 動産及び不動産上の
先取特権 第13条一第14条
第4款 先取特権保存の方法 第15条一第22条
第3節 抵当権 第23条一第54条
1
第2節 抵当権 第14条一第54条
第1款 法定抵当権 第30条一第31条 第1款 法定抵当権 第20条一第31条
第2款 裁判上の抵当権 第32条 第2款 裁判上の抵当権 第32条一第42条
第3款 合意による抵当権 第33条一第42条 第3款 合意による抵当権 第43条一第54条
第4款 抵当権相互の順位 第43条一第54条
第4節 先取特権及び抵当権 第3節 先取特権及び抵当権
の登記の方法 第55条一第65条 の登記の方法 第55条一第65条
第5節 登記の抹消及び減殺 第66条一第74条 第4節 登記の抹消及び減殺 第66条一第74条
第6節 第三取得者に対す る 第5節 第三取得者 に対する
先取特権及び抵当権 先取特権及び抵当権
の効果 第75条一第88条 の効果 第75条一第88条
第7節 先取特権及び抵当権 第6節 先取特権及び抵当権
の消滅 第89条 の消滅 第89条
第8節 所有権の強化並 びに 第7節 所有権 の強化並びに
先取特権及び抵当権 先取特権及び抵当権
か ら所有権を條除す か ら所 有権 を瀞除す
る方法 第90条一第102条 る方法 第90条一第102条
第9節 夫及び後見人の財産
上に登記が存在 しな
い場合の妻及び未成
年の法定抵当権灘除
の方法 第103条一第105条
第10節 帳簿の公示及び保存
,
第8節 帳簿の公示及 び保存
吏の責任 第106条一第111条 吏の責任 第103条一第108条
草案には,破殿裁判所案に存在 しない第3節 第4款 『抵当権相互の順位』(第43
条 一第54条)と,第9節 『夫及び後見人の財産上に登記が存在 しない場合の妻
及び未成年の法定抵当欄 條除の方法』(第103条一第105条)が新たに設けられる。
第二に,破 殿裁判所案で不明瞭であった謄記規定が復活する(実 際,国 務院草
案に至る風月3日 ・5日 ・10日・12日の国務院での議論の中心は,妻 の法定抵
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当権の制限に関するTR草 案第49条と,所有権移転謄記に関するもので,そ の
他の条文は,そ れほど議論されていない)。
ところで,法 定抵当権の非公示性の是非は,妻 の債権保護(無 能力者保護)
と信用(不 動産)取 引の安全の何れを選択するか というような単純なものでな
いことは,前節 までの検討で明 らかである。 しか し,少な くとも,ト レヤール
の内心では,そ の非公示性が不動産取引の足枷 となっていると理解 されていた
(これも単純に非公示抵当権が第三取得者 あるいは抵当権者への脅威 となると
い うような 〔一般的な〕意味での足枷ではないことも前節で確認 した)。では,
彼は非公示性に起因する問題を甘受したのであろうか。いや,そ の後の議論 を
参考にすることが許されるのであれば,そ れような推測は否定されるべ きであ
ろう。そうであれば,彼 が法定抵当権の非公示性を承認しつつ,い かに,そ こ
か ら生 じる問題を解決 しようとしたか,そ して,そ の彼の解決方法が,い かな
る理 由で,否 定されたかを検討することが,1804年法の性格決定において重
要な意味を有 して くる。 したがって,本 節の検討が,先 の二大修正点の前者 を
中心 とすることは必然的なのである。もっとも,コ ー ド・シビル全体か ら見る
と謄記規定の問題は非常に重要であ り,かつ,後 にみる謄記規定の突然の消滅
は,法 定抵当権の議論 と無関係 とは思われない(謄 記規定の運命に関しては既
に多 くの紹介があるが,こ の消滅原因は法定抵当権の議論の延長で位置付けら
れていない)。そのため,こ の問題 を避けて通 ることはできないであろう(そ
の他の規定の制定過程で重要と思われるものは脚註で簡単に紹介 している)。
本節では,ま ずTR草 案の重要部分を概観 し,そ こから彼の意図を探 る(第
1款)。特 に,後 の第2135条となるTR草 案第44条,同じく第2140条となる
TR草案第49条が,重 要である。そ して,次 に国務院の議論に付 された草案の
中心的部分に修正が加えられる経緯を概観する(第2款)。
ただ残念 なことがある。 トレヤール草案の審議 は,抵 当法の性格を知る上で
非常に興味深いのであるが,こ こでの審議が,あ まりにも法定抵当権の問題に
集中 したために,合意 による抵 当権の公示(登 記)と,そ の 「特定の原則」の
意義が,ほ とん ど論 じられていない286)。問題は,こ のことを,い かに理解す
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べ きかであ るが,こ の点 につい ては,後 に検 討す る ことになるであろ う287)288)。
第1款 トレヤール草案
前節で確認 した トレヤールの法定抵当観を前提 としつつTR草 案を眺めるの
であれば,結 論か ら述べると,彼の試みは,端 的に次のようなものであったと
思われる。共和暦7年 法は,法 定抵当権 を全面的に公示法理に服 させることに
よって抵当権自体 を公示することを目的としたが,TR草 案は,夫 婦財産契約
での法定抵当権の全面的放棄を承認することによって,(公証人慣行に依拠 〔第
1394条〕 した不完全なものである289)が)法定抵当権の不存在を公示 し,これ
によって,事 実上,共 和暦7年 法と同様の結果に到達 しようとしたのである。
とすれば,彼 に とって草案中で重要なのは,国務院決定の中心であったTR草
案第44条ではな く,む しろTR草 案第49条であったということになる。また,
後 に見るように(本 節第2款 第2項 参照),彼は謄記を登記の理論的前提 とし
て位置付けていたので,こ の試みが実現 されることによって始めて,コ ー ド・
シビルに謄記制度を導入することに意味 を与えることがで きる。その意味で も,
TR草案第49条は重要なものであった。本款では,第 一修正点の法定抵当権規
定中の,国務院決定の中心的規定であるTR草 案第44条(第1項)と,トレヤー
ルが後に最 も執着するTR草 案第49条(第2項),そして,最 後 に第二修正点
の謄記規定(第3項)を 検討することによって,ト レヤールの目論見を明らか
にしていこう290)。
第1項 トレヤール草案第44条
(イ)抵 当観の確定に至るまでの過程で最も問題となったのが,法 定抵当
権 と登記の関係で,国 務院は,法 定抵当権 を登記に従属 させる共和暦7年 型の
抵当観を否定 した(本 章第2節 第4款)。 この決定に従って,TR草 案 は,一
方で全 ての抵当権が登記 されるとい う原則を掲 げつつ(TR草 案第43条〔後の
第2134条〕),他方で妻の法定抵当権の存在(TR草 案第30条〔後の第2121条〕
第2項291))とその包括性(TR草 案第31条〔後の第2122条〕)を承認し,さ ら
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にそれが登記 とは無関係 に成立することを宣言する(TR草 案第44条)。その
ために,合 意による抵当権 と法定抵当権の順位を調整する必要があった。そこ
で,抵 当権 に関する節(第3節)に,破 殿裁判所案には存在 しなかった新たな
款,す なわち 『抵当権相互の順位』(第4款)が 設けられるわけである。また,
そこには共和暦8年 草案に欠けていた 「嫁資」(本章第1節(ハ)(B)参 照)
についての規定 も盛 り込 まれている。まずは,国 務院決定を明文化 したTR草
案第44条を分析 していこう292)。
本条は後の第2135条のプロ トタイプであるが,そ こにはまだ第2項 以下が存
在 しない。
「TR草案第44条以下の抵当権は,全ての登記とは無関係に成立する。
1未 成年は,財産管理のために,後見受諾の日から後見人に属する不動産に,
そして,法律に基づいて後見監督人が責任を負う場合には後見監督人の不動
産上に抵当権を有する。
2妻 は,嫁資及び夫婦財産契約のために,夫に属する不動産上に婚姻の日から
抵当権を有する[傍点は原文イタリック]。」
本稿 との関係で重要なのは,第2号 である。以下では本号に対する数点の疑
問を提示するに留め,そ れに対する評価は後に行 う(本款第4項)。
(ロ)本 号自体 は,若 干の文言の修正 を経て293),1804年法第2135条第1
項第2号 となるのであるが,本 号の文言上の不明瞭は1841年アンケー トでも問
題 とされている294)。同条は,法 定抵当権成立時を 「婚姻の 日か らacompter
dujourdumariage」と規定 しているが,こ れは具体的には何時を指すのであ
ろうか という点である。理論的には,婚 姻の挙式c616brationdumariageの日
(コー ド・シビル第165条参照)と,夫 婦財産契約の 日が考えられるが,そ の
いずれであるかは法文上明 らかではない295)。確 かに,夫 婦財産契約 自体が存
在 しなければ夫婦財産契約 日は問題とならないので,法 定抵当権の成立時期が
前者であることは明 らかである。 しか し夫婦財産契約が存在する場合に問題が
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生 じる。この場合には夫婦財産契約 日と考えるのが 自然なのか もしれないが,
沿革的に妻の抵当権は,公 証人証書 による抵当権 と密接な関係を有 してお り,
仮に,こ の場合に夫婦財産契約 日に法定抵当権が成立するのであれば,そ れは
「法定」抵当権 とはいえないのではないか と考えられるからである。
この点に関 して,共 和暦8年 草案は,(理論的な正否は別として も)明確な
規定を設けていた296)。
「共和暦8年 草案第3編 第6章 第19条第1項 共通制の妻は,夫 婦財産契約上の全
ての取戻権,譲 渡 された固有財産の再運用leremploidesespropresali6n6s,
及 び夫 とと もに負担 した債 務 の補償1'indemnit6desdettesauxquelleselle
s'estoblig6eavecsonmariのために,そ 点 に関す る何 らの合意が存在 しな
い時であっても,夫 婦財産契約 日,も しくは夫婦財産契約が存在 しない時には
婚姻の挙式から,夫 の財産上に法定抵当権 を有する[傍 点は引用者による]。」
共和暦8年 草案が,こ のような規定を設けていた以上,こ こに疑義が生 じる
ことは当然に予測で きたはずである。そこで,な ぜ トレヤールは,こ こまで妻
の法定抵当権の条文を簡略化 したのかが,疑 問として残る。
(ハ)法 文の簡略化に対する疑問は,そ れだけではない。直前で見た共和
暦8年 草案の条文は,「再運用」297)と「夫 との債務負担」298)に起因す る債
権を法定抵当権の被担保債権 とする旨を明言 している。また,破殿裁判所案 も,
(法定抵当権を登記に従属 させる以上,共 和暦8年 草案やTR草 案 と同列に扱
うことはできないのであるが,)それに関する規定 を設けていた299)。
「破殿裁判所案第27条妻は,譲渡された財産の再運用,あるいは夫とともに負担
した債務の補償のための債権に関して,当該行為の後に行われる登記の日から
のみ,抵当権を有する。債務の補償に関して,妻が債務を負担 した債権者が夫
の財産上に取得した登記は,その日から,妻にために行われたものと見なされ
る。」
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何れの草案もが,この問題に強い関心 を有 していたのであるが,TR草案 は,
この点に何 ら言及 していない。なぜであろうか。恐 らく2つの解釈が可能であ
ろう。
(A)ま ず,ト レヤールは,こ の2つ の債権を法定抵当権の被担保債権 と
しない と考えていた可能性は否めない。というのも,この2つ の妻の抵当権(特
にその成立時期)は,(直 後で見るように)す でに革命期以前でさえ問題視 さ
れてお り,ま た彼 自身,妻 の夫 との連帯債務負担 自体に否定的だった300)か
らである。 さらに,彼 は後の議論で妻が婚姻時に全財産を夫に贈与 し得ること
を根拠に,妻 の法定抵当権の全部放棄を正当化する(本 節第2款 第1項 参照)
が,これは法定抵当権が持寄財産返還だけを目的とするとの理解 によってのみ,
論理的と思われる。
いずれせ よ,この2つ の債権を被担保債権 とすることは近世において問題視
されつつ も,それは非常に重要な機能を有 していた。 とすれば,仮 に彼が これ
らを被担保債権か ら除外する意図を有 していたとすれば,そ れは法定抵当権の
性質を大 きく変 えようと試みていたとい うことを意味するであろう。
(B)も ちろん,彼 は 「嫁資及 び夫婦財産契約 のためにpourraisonde
leurdotetconventionsmatrimonialesママ」 という文言に,そ れを含 ませたと
考えることもでき,む しろ,こ の解釈の方が 自然なのかもしれない。 しか し,
この解釈 を採ると,さ らなる疑問が生 じる。つまり,この種の債権 を担保する
法定抵当権 と,それ以外のもの との順位調整が,な ぜ行われていないのか とい
うそれである。
ところで,TR草 案第44条は,後に,第2項 ・第3項 ・第4項 が追加 される。
特に本稿 との関係で重要な国務院最終草案第44条(後の第2135条)第3項301)
は,次 のような規定である。
「国務院最終草案第44条第3項 妻は,夫 とともに負担 した債務の補償,及 び夫に
よって譲渡 された固有財産の再運用のために,債務負担 もしくは売却の日から,
抵当権を有す る[傍 点は引用者による]。」
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これは,明確 に共和暦8年 草案の立場を否定 したもので,次のような理由で,
後に護民院への非公式伝達時の所見 に基づいて(TR草案第44条の後身である)
国務院草案第44条に付加 されたものである。護民院立法部曰く。
「[被担保]債 権 を発生させる行為の存在前 に,抵 当権が存在するというのは正
当ではない。そして,妻 が,後 日に債務を負い,あ るいは売却を行ったにも拘わ ら
ず,そ れ以前に夫 と契約 を締結 した債権者あるいは取得者を凌駕するというのは不
愉快 である。[したがって,]この不正の源を消滅 させねばならない。」302)303)
詳 しくは別稿で論 じる予定であるが,共 和暦8年 草案の態度は,(トレヤー
ルやグルニエが語 るように)パ リ高等法院判例の立場であった304)。勿論,
護民院はこの革命前の実務を批判 しているのであるが,し か し,護民院の発言
だけでは,な ぜ,夫 が,妻 を利用 して,自 らの債権者を凌駕させ るようなこと
を行うのか(夫 に何のメリットがあるのか)が 明 らかでない。実を言うと,こ
のような批判 は,既 にポチエの著作 の中に見 られる。そ して,妻 の抵当権が夫
の信用獲得の手段 として利用 されていた事実が,こ の批判から理解される。ポ
チエ曰く。
「夫の全ての財産が,夫 が単独で債務を負った婚姻後の債権者 によって物的差押
の対象 となっているにも拘わらず,夫 が,妻 と共同お よび連帯で他の者に対 して債
務 を負担 した時,こ の状態において,妻 と彼女が債務 を負った債権者 は,夫 婦財産
契約 日の抵 当権 を付与 されねばならないのであろうか?。 一旧債権者 は,こ れに対
して異論を呈す ることについて非常に正当な理由を有 している。1.な ぜ なら,こ
の[後 続]債 務 は,偽 りの債務の疑いがあるか らである。2.な ぜなら,そ れが偽
りではないとして も,旧 債権者に適法に支払 うべ きものを彼か ら失わせるために,
新債務 に妻を介入 させ ることによって,夫 が旧債権者に反した行動 をおこなうこ
とは,不 正だか らである[傍 点は引用者による]。」305)
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この一節の真に意味するところは後に詳 しく見 る(も っとも,こ の点につい
ては既に簡単にではあるが触れている 〔本章第2節 第1款 第3項(二)・ 同第
4款(ホ)参 照〕)が,要するに,ポ チエは,妻 の抵当権の遡及効は,妻 のた
めではな く,夫の後続債権者のため(言い換えると夫が新たな信用を得るため)
に機能 してお り,そ うであれば,(妻の保護 とは無関係である以上,)この判例
に合理的な理由はないとするわけである。そ して,護 民院は,こ の認識 を共有
していたか らこそ,修 正案を提出 したのであろう。
ところで,彼 が再運用 と妻の連帯債務負担に起因する債権を法定抵当権の被
担保債権にする意思 を有 していたとすれば,法 文からの論理的帰結は,妻 の有
する全ての債権に同一日付の抵当権を付与すると言 うことになる。では,こ の
ことは,彼 が,こ のような革命前の処理に疑問を感 じていなかったことを意味
するのであろうか(言 い換えると,後続債権者に先行債権者を凌駕する手段 を
与 えることを是認 したのであろうか)。あるいは,こ のような問題 自体を認識
していなかったことを意味するのであろうか。否である。本稿は,妻 の連帯債
務負担が夫の債権者に妻の抵当権 を利用 させる目的で行 われてお り,それが妻
の保護に機能していないと,彼 が認識 し,かつそれを非難 していたこと,さ ら
には連帯債務負担自体に否定的であったことを確認 している306)。とすれば,
(遡及効を承認することによって)妻 の連帯債務負担 を積極的に是認するよう
な規定を,なぜ存続 させたのかが大きな疑問として残る。
恐 らく,このような様 々な疑義を残す規定を設けたことは,次 のTR草 案第
49条の趣旨と関係 してくるのであろう。つ まり,このような遡及効に基因す る
問題 を残 しておいて も,実際上,こ のような問題を顕在化 させない工夫が凝 ら
されてお り,それがTR草 案第49条なのである。
第2項 トレヤール草案第49条
(イ)恐 らく,ト レヤールにとって重要であったのは,TR草 案第44条で
はな く,この(後 の第2140条のプロ トタイプである)TR草 案第49条であった
と思われる。実際,国 務院では本条を巡って激 しい攻防が繰 り広げられること
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になるであろう。
本条は,法 定抵当権の事前放棄 ・制限に関する規定である。妻の合意を条件
とした法定抵当権の制限に関する諸条文は,ボ ナパル トの提案によるもの307)
(婚姻前の制限に関す るTR草 案第49条,婚姻中の制限に関する 〔後に第2144
条となる〕第53条308)・〔後に第2145条となる〕第54条309))であるが,本稿は,
特に本条に注 目する。
「TR草案第49条 夫婦財産契約において,当 事者が夫の全ての不動産に登記 を行
わないことを合意 した時,あ るいは,1つ の不動産もしくは複数の不動産のみ
に登記を行 うことを合意 した時,夫 の全 ての不動産,あ るいは登記で指示 さ
れなかった不動産は,妻 の嫁資 ・取戻権のための抵 当権か ら解放 される[傍 点
は引用者による]。」
本条は,夫 の不動産 を法定抵当権か ら解放する手段 を与えることによって夫
を保護すると同時に,それを公示することに利益を付与 し,よって(後に第2136
条となる)TR草 案第45条と相侯って,夫 による法定抵当権の公示 を助成する
ことを目的 としている310)。これがナポレオンの発言か ら着想を得ていること
は明かであるが,し かし彼の意図は 「特定」不動産上の法定抵当権の放棄(す
なわち法定抵当権の制限)でしかなく,全ての放棄 を認めるものではなかった。
(ロ)ト レヤールは,ナポ レオンの発言を根拠 とした本条を巧妙に利用 し,
「法定抵当権の事実上の廃止」 とい う方法によって,彼 の抵当観 に適合的な抵
当法を起草 しようとした。本稿は次のような理由でこのような仮説を提示する。
すなわち,彼 が最後 まで頑強に法定抵当権の特定 ・公示を主張していたこと,
法定抵当権制度 自体 に懐疑的であったこと,そ の非公示性に起因する複雑な不
動産取引方法(妻 の参加)に 否定的であったこと,彼 の夫婦観311),さらには
TR草案第44条の簡潔性。現 に,他 の国務院メンバー達は,本 条の趣旨を,こ
のようなもの と捉えるであろう。
共和暦7年 法は,妻 に法定抵当権の登記を要求したために,そ の発生に合意
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を必要とはしないが,そ の保全を欲する者(妻)に 一定の行為(登 記)を 要求
した。国務院では,ま さにこの点が問題視されたのである。 したがって今後,
妻の手続不遵守に制裁を加えることはできない。 ところが,ト レヤールは,夫
婦財産契約での法定抵当権の全面放棄(法 文上は法定抵当権の全面的未登記の
合意であるが,後 の議論での トレヤールの発言によれば,本 条は,法 定抵当権
自体の全面的放棄の有効性 を承認 したものである)を 認め,そ の不存在 を全面
的に合意の効力に従属させた。これによって法定抵当権に(実 質的に)合 意的
性質を持たせ,公 証人慣行 を媒介 とした(夫 婦財 産契約の)公 示機能を用いた
法定抵当権の不存在の公示によって,法 定抵当権 を全面的な公示の法理 に服さ
しめようとしたのである。つまり,夫の手続不遵守(夫 婦財産契約締結 と,夫
婦財産契約への法定抵当権全面放棄約款の不挿入,あ るいは特定不動産への登
記)に 制裁を転化 し,こ れによって法定抵当権の事実上の全面公示化を試みた
との推測が可能ではなかろうか。恐 らく,こ の規定の行 き着 く先は,夫婦財産
契約における法定抵当権全面放棄約款の一般化で,結 果,登 記の不存在は,当
該不動産が法定抵当権か ら解放されていることを推測させるようになる。確か
に,こ のような規定が存在するのであれば,婚 姻時に不動産を所有する夫,あ
るいは,婚 姻後に不動産を所有するであろう夫で,後 に信用取引を行 う可能性
のある者は,夫 婦財産契約で取 り敢えずこのような約款を挿入するであろうこ
とは,容易 に想像できる。端的に,そ して,誤 解 を恐れずに言うのであれば,
トレヤールは,法 定抵当権の廃止を試みようとしたのである。
(ハ)こ のような理解は,国 務院決定に至るまでの トレヤールの発言か ら
十分に推測可能な範囲を逸脱するものではないと思われる。そして,こ のよう
に解することによって始めて,TR草 案第44条の簡潔性が理解可能 となる。彼
が真の意味で登記から独立 した形での法定抵当権の存続を承認するつ もりであ
れば,TR草 案第44条は,革 命前の学説を参考にしつつ極めて複雑な利害調整
を行わねばならず,し たがって,こ の規定は非常に複雑なものとならざるを得
ない。 ところが,彼 がそのような努力 を怠ったことは,法 定抵当権 をTR草 案
第49条によって公示の法理に従属させ ようとした,あ るいは法定抵当権 を廃止
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しようとしたからに他ならない。つ まり,法定抵当権は夫婦財産契約段階で放
棄 され る運命 にあるので,そ こか ら生 じる問題を詳細 に規定す る必要はない
と考えたのではなかろうか。実際,国 務院では,こ の全面的放棄の合意の有
効性を トレヤールは強硬に主張するであろう。
もっとも,こ のような推測に対 しては反論が予測 される。つま り,TR草 案
は夫の登記義務規定(TR草 案第45条〔後の第2136条の原型〕)によってその
公示化 を試みてお り,その不存在の公示という方法を採る必要がないというも
のである。 しかし,TR草 案第45条によってそれが公示 されたとしても,(登
記によって登記 日に抵当権が対抗力 を有するという構造になっていない以上,)
そのことは法定抵当権の遡及効による問題に何 ら解決方法 を与えるものではな
い。その結果,や はりTR草 案第45条が存在 した としてもTR草 案第44条は複
雑な規定とならざるを得ないはずである。つ まり,ト レヤールが法定抵当権の
存続を前提にTR草 案第45条を公示の為の中心的規定 と考 えていたとすれば,
TR草案第44条が簡潔である理由は説明できないのではなかろうか。
さらに次のような批判 も考えられ得る。TR草 案第44条の簡潔性は,前 記2
債権の被担保債権性を否定するものであ り,そうであるとすれば,TR草 案第
49条で法定抵当権の廃止を試みず とも,難問は解決されると。確かに,後述(本
款第4項)の ように著者はTR草 案第44条の趣 旨をそのようなものと捉えてい
る。そして,こ れによって妻の債務負担の利益は減殺 されることになるであろ
う。しかし,このことはその利益 を完全に否定することにはならず,また仮に,
これによってそれが否定されたとしても,法 定抵当権の非公示性に基因する問
題は,そ れに留 まるわけではない。 したがって,TR草 案第44条の被担保債権
の制限は,ト レヤールにとっては最後の 「保険」の意味しか有さなかった と思
われる。
第3項 謄記規定
(イ)法 定抵当権の全面放棄約款の承認が,法定抵当権の廃止,言い換え
るならば全ての抵当権の全面的公示法理への従属化の目論見と密接に絡んでい
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るとの推測は,後 の謄記を巡 る議論を概観することによって,よ り強固なもの
となるであろう。後述のように,ト レヤールは謄記 を抵当権公示の前提 と捉 え
てお り,したがって謄記導入の決定前に,抵 当権の全面登記を獲得 してお く必
要があったはずである。 ところが,後 の彼 は,謄 記導入 には,(少な くとも
TR草案第49条と比較すると,)それほど熱意を示 していない。なぜであろうか。
国務院における謄記規定の議論以前の議論 らしい議論は,TR草 案第49条の全
面放棄約款の承認の有無だけであった。そして,そ の承認が否定された後の,
謄記導入に熱意的でない トレヤール。当該約款が法定抵当権の全面的公示 と密
接な関係にあることを推測する論拠 は,ま さにここにある。詳 しくは後述す る
として,草 案中の謄記規定を見ておこう。
(ロ)ト レヤールは,所 有権の有償的移転の謄記に関する規定を復活 させ
る。破殿裁判所案は,共和暦7年 法を基礎 としなが らも,謄記に関しては非常
に不明瞭な条文 を設けていた312)。しかし,ト レヤールは明確 に共和暦7年 法
への復帰を試みる。
「TR草案第90条① 第三取得者が先取特権 ・抵当権の源除を欲する所有権の移転
契約は,当該財産の位置するアロンディスマン内の抵当権保存吏によって,そ
の全体が謄記されることを要する。
② 謄記は,この目的のために設けられた帳簿上に行われ,保存吏は,申請者に
対してその確認を与える義務を負う。」
「TR草案第91条 所有権 の移転証書 は,謄 記されなか った時,同 じ売主 と契約を
締結 し,か つ本条の規定に従った第三者に対抗することを得ず。」
「TR草案第92条① 保存吏の帳簿への所有権の移転名義の単なる謄記は,不動産
上に存在する抵当権 ・先取特権を源除するものではない。
② それは,新所有者に,前所有者に属する権利を伴ってのみ移転する。新所有
者は,その不動産が目的とされたのと同じ先取特権あるいは抵当権を負担す
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る 。」
破殿裁判所案には,TR草 案第92条に該当するものしかなかった(破 殿裁判
所案第90条)が,トレヤールは,そ の条文の直前に2つ の条文を設けた。 まず
TR草案第90条で,謄 記を條除の前提 として位置づけ,さ らに,TR草 案第91
条に共和暦7年 法第26条を修正 した条文を置 くわけである。つまり,こ こでは
源除の前提 としての謄記と,所 有権移転対抗要件 としての謄記 という,2つ の
機能が担わされた。彼が,こ のような条文を設けるであろうことは,先行する
議論か ら容易 に想像することはできたであろう。 したがって,こ こでは条文を
示すだけに留めてお く。
第4項 小括
(イ)本 稿 との関係で重要と思われた破殿裁判所案 とトレヤール草案の相
違点は,以 上の3点 である。 もちろん,そ の他にも相違点は多数存在す る(な
お先取特権規定は,両 者聞に,か なりの相違があるが本稿では省略する)が,
その何れもがTR草 案の性格を決定付けるようなものとは思われなかったため
に,本 稿では省略 した。その中のいくつかを,こ こで簡単に指摘 してお く。
(A)破 殿裁判所案は,裁 判上の抵当権に関して詳細な条文を設けていた
(第32条一第42条)が,TR草 案 は,(後に第2123条となる)第32条(第3節
第2款)の1条 文を有 しているに過 ぎない(破 殿裁判所案第32条・第33条・第
35条に修正 を加え一つに纏めたのがTR草 案第33条第1項,破 殿裁判所案第41
条がTR草 案同条第2項,破 殿裁判所案第42条がTR草 案同条第3項 となる。
破殿裁判所案第32条第2項 ・第34条・第36条一第40条に該当する条文はTR草
案中には存在 しない)。全 く根拠のない推測 なのであるが,TR草 案は,破 殿
裁判所案 にかなりの手直 しをしているにも拘わらず,各 節毎の開始条文数は,
ほぼ対応関係にある(前掲 「比較表」参照)。第3節(破 殿裁判所案の第2節)
は,第4款 に数多 くの条文 を割 くことを余儀な くされたので,第2款 を短 くす
ることによって数字合わせ を行ったのではなかろうか。
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(B)目 的物に関する 「特定の原則」を規定する(後 の第2129条となる)
TR草案第38条は,破 殿裁判所案第48条と全 く同一の条文である。 しか し,そ
の例外規定には,破 殿裁判所案 とTR草 案は見過 ごすことのできない相違を含
んでいる。つまり,破殿裁判所案において,特 定の場合には将来財産 に抵当権
を設定することが可能であるが,そ の場合,債 務者が財産を取得する度に,債
権者は,そ の財産に対 して登記を行わねばならない旨が明記されていた(そ の
結果,将 来財産への抵当権は,必 然的に,当 該財産への登記時に順位 を取得す
ることになる)(破殿裁判所案第49条313))。ところが,TR草 案第39条(若干
の文言修正314)を経て第2130条となる)では,登記に関する叙述が消えている。
本条は,国務院で全 く議論されていない315)ので,修正の趣旨は不明であるが,
登記規定の意図的な削除は,将 来財産の抵当権が最初の登記 日に順位を取得す
るかのような印象を与 える316>。
また,破 殿裁判所案第49条は,将 来財産への抵当権設定によって,担 保 目的
物が被担保債権に比 して過剰 となった場合の登記減殺 を承認する。(後に第2130
条 となる)TR草 案第39条は,こ の部分を削除 してお り,これによって,合 意
による抵当権の登記が減殺の対象 とならないことを明らかにしている。
(C)破 殿裁判所案第76条は,弁 済期未到来の抵当権者が,取 得者によっ
て行われる條除手続か ら弁済を受ける(破 殿裁判所案第91条第5項 の)理 論的
前提 として(共 和暦7年 法の立場を否定す る)重 要な条文であった317)。とこ
ろが,TR草 案は,第76条に該当する条文 を削除してお り,結果,外観的には,
弁済期未到来抵当権の源除手続での取扱が不明瞭 となっている318)。
(D)以 上が破殿裁判所案 とTR草 案の重要な相違点である。その他の規
定については,概 ね破殿裁判所案 と同一の理論が維持 されている。例えば,債
権額の 「特定」に関す る規定(〔後の第2132条となる〕TR草 案第41条)は,
表現 こそ違 うが趣旨は破殿裁判所案第51条と同 じである。また,登 記の存続期
問に関する破殿裁判所案第63条319)も維持 されている(〔後に第2154条となる〕
TR草案第63条)。
(ロ)本 款の最後 として,こ こで簡単に トレヤールの草案に対する評価を
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下 しておこう。彼の草案 は,先 に国務院で決定された3つ の原理 を用いて,破
殿裁判所案を修正 したものであったが,国 務院の決定事項自体に明確 に反 して
いる点はない。謄記に関する規定 も,国務院では直接の論点とはなってお らず,
これを草案に盛 り込んだことも,決して国務院への違背 とは言 えないであろう。
むしろ,コ ー ド・シビル制定の,こ こまでの審議過程からは,謄記規定の挿入
は,十 分に予想す ることがで きた320)。しか し,彼の草案 を全体 として考察 し
た時,それは国務院の決定事項の理念 に,必ずしも適合的であるわけではない。
なぜなら,国務院の考えは共和暦7年 法の基礎理論は承認するが妻の抵当権を
例外扱いすると言うものであったが,彼 の草案の 「試み」 は,巧妙な方法で,
それす らも共和暦7年 法の理論 に従属 させることに他 ならなかったか らであ
る。
TR草案は一瞥すると登記か ら独立 した法定抵当権の存在を認めつつ,そ こ
か ら生 じる問題 を夫の登記義務規定によって補おうとしているように見 える。
仮に,こ れがTR草 案の基本構造であるとすれば,法 定抵当権の遡及効に基因
する問題には全 く手付かず ということになる。とすれば,ポ チエや破殿裁判所
が提起 した問題は,こ こで顧み られていないという評価を下さざるを得 ない。
しかし,こ の評価 には与 し得ない。なぜなら,彼 は抵当観の確定に至 るまでの
過程で,幾 度 とな くこの問題を意識 させ られ,そ して実際,意 識 していたから
である。従って,こ の問題に全 く取 り組まなかったとは考えるべ きではない。
では,ど のような方法で,そ の問題 を解決 しようとしたのであろうか。恐 らく
二段構 えの対策が施されていたと思われる。TR草 案を理論的に考察するので
あれば,主 意的に,そ れは法定抵当権の事前全面放棄に担わされていたと考え
ざるを得 ない。そ して,放 棄が予定されていたか らこそ,法 定抵当権 をめ ぐる
複雑な規定が省略されていたのではなかろうか。勿論,全 ての法定抵当権が放
棄されるとは限らない。 しかし,そ れが放棄 されない場合であっても,そ の被
担保債権が限定されるのであれば,法 定抵当権の遡及効か ら生 じる複雑な取引
方法が(僅 かではあるが)合 理化 される。そこで,TR草 案第44条は,再 運用
と連帯債務負担に基因する債権を被担保債権から除外することによって,副 次
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的に,そ れを解決 しようとしたのである。
このように,TR草 案第44条の簡潔性は,法 定抵当権が放棄される運命にあ
るとの予測を前提 に,そ れを詳細に規定する必要性が感 じられなかったとの消
極的理由と同時に,仮 に放棄 されなかった場合であって も,その簡潔性によっ
て遡及効 に由来する問題は部分的にではあるが解決で きるという積極的理由に
よって説明されるということになる。
そ して,こ の 「試み」は,法 定抵当権 を取 り除 くことによって,隠 れた抵当
権か ら第三者を保護 しようとしたという単純なものではなかった。というのも,
法定抵当権の全面的放棄を認めること,あ るいは被担保債権限定の理論的帰結
は,妻 の法定抵当権に担わされた役割を,全 面的に否定することを意味するか
らである。前節までの検討は,妻 の法定抵当権が複雑な方法で様々な機能を有
していたことを推測 させ,そ れが夫婦の財産管理全体を基底す る性格を有する
可能性があることを確認 している。また,妻 の法定抵当権は夫の信用授受とも
無関係ではなさそうである。 とすれば,当 該合意の承認は,婚姻解消後の妻の
保護(無 能力者保護機能)を 犠牲にすることを意味するだけでなく,コー ド・
シビル全体においてそれが(特 に婚姻中に)担 っていた役割を否定することに
繋が り,このことはコー ド・シビルの全体構造に修正を加えようとするもので
あった。そして,そ の目的は,法 定抵当権の複数の法分野 との相互依存関係を
切断することによって,不 動産取引を簡易化することにあったと思われる。従
って,ト レヤール草案は,国 務院決定事項 との関係で非常に迂遠な方法を採 ら
ざるを得なかったが,明 確に,共 和暦7年 法と同一の理念を実現 しようとする
ものであったとの評価 を下す ことが可能であると思われる。
(ハ)ト レヤール草案の評価が以上のようなものであ り,かつ,そ れが正
当なものであれば,この草案 を国務院が無条件で承認することはないであろう。
次で検討す るように,TR草 案は,そ の個別条文の審議で,多 くの批判に曝さ
れることになる。 とりわけ論争の中心 となるのが,彼 の草案の中核的部分 を成
すTR草 案第49条・TR草案第91条の取 り扱いであった。
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277)ト レ ヤ ー ル(Jean-BaptisteTREILHARD,1742-1810)は,コー ド ・シ ビ ル
起 草 者 に は 数 え られ な い が,ア ル ノ ーArnaudに よ っ て 「コ ー ド ・シ ビ ル の 職 人
達lesartisansduCodecivil」の1人 と呼 ば れ る ほ ど に,全 制 定 過 程 に お い て 重
要 な 役 割 を 果 た し て い る(cf.Arnaud,supranote6&pp.34-35,p.318;Soboul,
smpranote68,pp.1044-1046;Tular(1,smpranote68,p.1653;Granddiction-
naire,smpranote6&t,15,p.'452;TREILHARD(J.),lean-Baptiste
TREILHARZ),MinistrePleniPotentiairedelaR2PubliqueauCongr2sdeRas-
tadt,th合se,Paris,1939.)。
弁 護 士 の 息 子 で あ る 彼 は,自 身 も1761年に パ リ高 等 法 院 付 け の弁 護 士 の 職 を 得
て い る。 憲 法 制 定 議 会 で は,ま ず 聖 職 者 委 員 会Comit6eccl6siastiqueのメ ンバ ー
と な り,そ の 際,教 会 財 産 の 没 収 に 努 め(cf.Sagnac,supranote87,p.167,note
4.),また 聖 職 者 世 俗 基 本 法Constitutioncivileduclerg6の起 草 に 参 加 す る 。 さ
ら に 民 事 身 分6tatcivil制度 の 導 入 に 尽 力 。1791年に は 憲 法 制 定 議 会 議 長 に 選 任
さ れ るが,立 法 議 会 に は選 出 さ れ な か っ た た め パ リ刑 事 裁 判 所 の所 長 を 勤 め る 。
1792年に 国 民 公 会 に 再 選 さ れ,そ こ で ダ ン トンDanton派 と親 密 な 関 係 に あ っ た
と言 わ れ る 。 テ ル ミ ドー ル9日 は,彼 を 安 心 させ た こ と で あ ろ う。 な お,テ ル ミ
ドー ル9日 の 約1ヶ 月 後 に 提 出 さ れ た カ ン バ セ レ ス 第2草 案(共 和 暦2年 実 月 〔ブ
リ ュ ク チ ドー ル 〕8日 〔1794年8月25日〕)に は,彼 の 署 名 も付 さ れ て い る(cf.
Fenet,t.1,p.139.)。そ の 後,彼 は 五 百 人 会 議 に 入 りエ ミ グ レ と宣 誓 拒 否 僧 の 取
り締 ま りに 賛 同 。 そ の 後,ラ シ ュ ッ タ ッ トRastadt会議 に お い て 全 権 委 任 大 使 と
し て 派 遣 さ れ,そ の 際 に ボ ナ パ ル トと 親 密 な 関係 に な る 。1798年5月9日,フ ラ
ン ソ ワ ・ ド ゥ ・ヌ シ ャ トーFrangoisdeNeuchateauが籔 引 き で 総 裁 政 府 か ら排
除 さ れ た の を 受 け て,彼 が 総 裁 に選 出 さ れ る も,憲 法 違 反 を理 由 に 翌 年6月16日
に 辞 職 。 ブ リ ュ メ ー ル18日後 は,ま ず は パ リ控 訴 裁 判 所 副 所 長(共 和 暦8年 芽 月
〔ジ ェ ル ミナ ル 〕14日 〔1800年4月4日 〕)に 指 名 さ れ(な お 本 稿 ・註306)参照),
次 に 国 務 院 の メ ンバ ー に選 出(共 和 暦10年 ブ リ ュ ク チ ドー ル 〔実 月 〕27日 〔1802
年9月14日 〕)さ れ る 。 そ こ に お い て コ ー ド ・シ ビ ル の み な ら ず ナ ポ レ オ ン 諸 法
典 の 起 草 で 重 要 な 役 割 を 果 た す こ と に な る(彼 の 国 務 院 で の 活 動 に つ い て
Treilhard,op.cit.,pp.23-24.参照)。 特 に,本 稿 との 関 係 で は,彼 が 民 事 訴 訟 法
典(1806年)の 起 草 者 の1人 で あ る こ と が 重 要 で あ る(本 稿 ・註281)参照)が,
詳 し く は 後 に 見 る 。
278)Arnaud,smpranote68,p,34.
279)本稿 「基 本 的 性 格(2)」註170)参 照 。
280)Maleville,t.4,p.191.
281)共和 暦 ユ0年芽 月(ジ ェ ル ミナ ル)3日(ユ802年3月4日),彼 は 民 事 訴 訟 法 の
起 草 を 命 じ ら れ る(Locr6,t1,p.89.)。
282)Fenet,t,15,pp.326-351.
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283)本稿 「基本的性格(3)」174頁。
284)破殿裁判所案がベースとして用い られた原因は不明であるが,2つ の憶測は
許されるであろう。当時の破殿裁判所のメンバーにはメルラン(PhiloppeAnto-
nieMERLINDEDOUAI)が含 まれてお り,第 一に彼がナポ レオ ンの法律 に関
す る家庭教 師であったこ と(2人 の関係 について はArnau(1,smpranote68,p.
25,note83.参照),第二に,メ ルランと トレヤールは第二次総裁政府(1797年9
月4日 一1799年6月18日)で同僚 として活躍 していたこと(2人 の関係について
Arnaud,smpranote68,p.37.参照)。だたし,メ ルランが共和暦8年 草案の批判
者の1人 であったことは事実であ るが(Arnaud,smpra,note68,p.38.),破殿裁
判所案 と彼の関係は詳 らかではない。
285)本文中の 「比較表」参照。
286)第2134条の前身であるTR草 案第43条の議論では,す でに合意 による抵当権
を公示すること自体 に異論は呈 されていない(Fenet,t.15,pp,362-363.)。また,
第2129条の前 身であるTR草 案第38条に至っては,全 く議論がない(Fenet,t,
15,p.361.)。
287)なお,既 述のように(本 章第1節),「国務院草案」(Fenet,t.15,pp.395-411.)
成立か ら 「国務院最終草案」(Fenet,t.15,pp.421-447.)に至るまで にも重要 な
修正が行われる(特 に本節第1款 第1項 参照)が,抵 当法全体の性格 を変える程
のものではないので,本 稿では,簡 単 に言及す るに留める。また,ト レヤールは
自身,後 に立法院で立法理由開示 を行 っているが,こ こでの言説は,(こ こでの
言説が純粋 に個人 としての発言でないことから当然の ことか もしれないが,)彼
の個 人的見解 とは明らかに異 なる部分を含んでお り,し たがって,TR草 案の性
格 を探る上での資料 としては不適当であると考 えた。 したがって,本 稿では,彼
の立法理由開示の内容は,脚 註で紹介するに留めている。 もっとも,合 意 による
抵当権に関する公示 と 「特定の原則」 に関 しては,TR草 案の趣 旨は,こ こでし
か語 られてお らず,ま た国務院でも修正を受けなかった点でもあるので,立 法院
での理由開示 は,そ の趣 旨を知る重要な手掛か りとなるであろう(し か し,本 稿
は国務院の議論を中心として検討 しているので,こ の点についても脚註で紹介す
る)。さらに,(護民院所属の)グ ルニエ による護民院総会 と立法院での両報告(内
容は同一)も,1804年法 を理解す る上で無視す ることがで きないので,こ れ も国
務院での議論 と関係する範囲内で,脚 註で紹介する。
288)トレヤールの立法院理由開示で,合 意による抵 当権の公示の意義について論
じられた部分は,こ れまでの繰 り返 しで しかな く,それ程,関 心 を惹 く言説はな
い。 しか し 「特定の原則」については,興 味深 い説明を行っている。曰 く,「債
務者が1万 フランを得 るために,10万フランの[不 動産に]抵 当権を設定するこ
とを…債権者が常 に欲するということは本当であろうか。ここには多 くの誇張が
ある。…[し か し,][債権の担保 として]1つ の不動産で十分であるにも拘 わら
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ず,債 権者が2つ の不動産上 に抵当権 を設定することを欲するとい うことが本当
であれば,提 案 された法律の制度[=「特定の原則」一訳者註]の 中にこそ,常 に
利点を見いだせる。…なぜなら,2つ の不動産が同 じ債務のために抵当権 を課 さ
れた時,2つ の不動産は,2つ の[不 動産の]1つ だけが[抵 当権の]目 的 とさ
れた時に…備 えている非拘束の…部分 を備 えているか らである。それゆえ,債 権
者の超過的な[担保物の]要 求の場合においてさえ,債務者は犠牲 にはされない。
そ して,第 三者のための公示の利点は常に議論の余地はないであろう[傍 点部は
引用者 による]」(Fenet,t.15,p.462.)。この説明は,「特定の原則」 を専 ら 「公
示の原則」 との関係で把握 しようとした破殿裁判所の説明(拙 稿 「意義(1)」353
頁参照)と は,明 確に異 なっている(な お,「特定の原則」の理解の変遷につい
てCHEREAU(L.),1)elaspecialitedeshypotheques,these,Paris,1899.,近年の学
説の説明について拙稿 「意義(1)」299頁参照)。
また,護 民院総会でのグルニエ報告 における 「特定の原則」の意義 も,(債務
者の利益 と見 る点で)ト レヤールの理解 に近い。す なわち,「[国務院最終]草 案
の重要な3つ の収穫物。す なわち,[①]抵 当権の保証。[②]新 たな債務負担が
必要な場合に自由な残余価値を保持するために,債 務者が締結 した債務 に応 じて
自己の財産の一部分のみを拘束 し得る,債務者に与え られた能力。そ して最後に,
[③]不動産取得の安全性[傍 点は引用者による]」(Fenet,t.15,p.47&)。同様
に曰く 「特定的な抵当権は,立 法者が何 よ りも探求 しなければならない効果を生
み出す。 というのも,そ れは借手 と貸手のために等 しく機能するからである。借
手は,彼 が契約 した債務を限度 としてのみ,自 己の財産に抵当権を設定する手段
を有することになる」(Fenet,t,15,pp.484-485.)。
なおグルニエ報告は,公 示 と特定を革命の成果と賞賛 しつつも,共 和暦3年 メ
シ ドール9日 法が維持 されなかった理由を次の ように述べている。同法 は,コ ー
ド・シビル制定過程でほとんど言及 されることが なかった(拙 稿 「意義(1)」326
頁註32)参照)た めに,こ こでの彼の発言は興味深い。すなわち,「共和暦3年
メシ ドール9日 法は,… 警告を放った。[同法においては,]強制売却の迅速性 し
か,配 慮 されていない。さらに,各 市民は,自 己抵当を得 ることで不動産を一種
の為替手形 にし得る能力だけに気を配っていた。[その結果,コフランスの土地の
一種の動産化が懸念された。動産化は,い くつかの特別な利点 を提供するが,浪
費の最 も致命的な方法を提供 し,そ して大 きな動揺によって財産を脅かすことに
他 ならない。麻痺状態から抜 け出す ことを欲 した結果,痙 攣状態に至って しまっ
たのである[傍 点は引用者に よる]」(Fenet,t.15,p.487.)(cfGrenier,t.1,p.
XW.)。勿論これは所有権謄記に関する一般的叙述ではないが,こ こか ら(当 時
の一般的な否定的)謄 記観のようなものは十分に伺える(も っとも,彼 自身は謄
記制度に賛同 していたことにつ き本稿 「基本的性格(1)」註105)参照)。
289)1804年法の夫婦財産契約の公示の不完全性 と,そ の後の法改正 についてPla一
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nioletRipert,supranote164,n"s69ets.,宮崎 ・前掲32)「仏蘭西婚姻法」247-251
頁参照。なお,周 知のように,革 命期前の公証人慣行が不動産公示機能を果た し
ていたか と言 う問題 については争いが あ り(こ の点につ いて池田 ・前掲註96)
165-166頁,鎌田薫 「フランス不動産譲渡法の史的考察(4)」『民商法雑誌』第66巻
第6号(1972年)95頁,同「フランスにおける不動産取引と公証人の役割(2)一『フ
ランス法主義』の理解のために一」 『早稲田法学』第56巻第2号(1981年)2頁
参照),確 かに,池 田氏の指摘するように公証人が不動産上の権利関係全般 を把
握 し得たかという点については疑問の余地がある。 しか し,夫 婦財産契約に関 し
ては,当 該契約の公証人慣行との沿革的親密性を考慮すると,そ の公示機能 は,
小 さくなかったと思われる。
290)その他の重要な修正点 として,公 示の要請か ら,夫 ・後見人 ・後見監督人に
登記義務を課す ことにした点が上げ られる(TR草 案 第45条)。これは,2月9
日の 自身の提案(本 章第2節 第4款(ロ)〔 本稿 「基本的性格(3)」170頁〕参照)
を条文化 した ものである。 なお,(未成年の法定抵当権の)後 見監督人の登記義
務 は,(明確 な議事録はないが,)TR草 案第44条(実際 には国務院草案第44条
〔Fenet,t。15,p.401.〕)の修正(後 述 〔本節第2款 〕)を受けて国務 院草案段 階
で削除 されている(cf.Fenet,t,15,p.431.)。その後,同 条は1804年法第2136条
となる。
291)実を言えば,本 条 もTR草 案の重要 な修正点であるが,本 文中では省略 した
ので,こ こで指摘 してお く。TR草 案 において妻の法定抵 当権の存在根拠は,
TR草 案第44条ではな く,TR草 案第30条第2項(「 法定抵 当権が付与 される権
利及び債権 は,… 妻のそれである」)である(本 項は無修正 で1804年法第2121条
第2項 となる)。その結果,仮 にTR草 案第44条しか存在 しなければ,夫 婦財産
契約を行った妻のみが法定抵当権の利益 を享受するとも解 され得るが,こ のTR
草案第30条第2項 の包括的文言の存在 によって,夫 婦財産契約な しで婚姻 した妻
も,同 様 にそれを享受 し得ることが分かる。この ような配慮 は,破 殿裁判所案第
23条第1項 が,次 の ような規定であったか らである。す なわち,「法定抵当権が
付与 される権利及び債権は,… 公正証書によって夫婦財産契約を行った妻のそれ
である[傍 点 は引用者 による]」(Fenet,t.2,p.655,)。この文言 は,法 定抵 当権
の享受者 を,明 確 に制限 している(そ の理 由についてFenet,t.2,pp.612-613.)。
292)トレヤールは,立 法院での理 由開示で,妻 の法定抵当権の非公示性 を次のよ
うに説明している。曰 く,「登記は,[妻の法定抵当権の]効 果を保証するために
必要 とされるであろうか?。 …妻…は,法 律が公示 に結びつけた手続 を履行す る
ことができない ような無能力状態にある。 この手続が履行されなかったことを理
由に,妻 は抵当権 を失うのであろうか?。 …我 々は妻…が抵当権 を失い得ないと
考えた。なぜ なら,登 記を行わねばならない者が,そ れを取得 しなかったか らで
ある。…それゆえ,登 記の欠鉄 によって,妻 は,故 障を申し立てられることはな
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い。 これは共和暦7年 ブリュメール11日法の諸規定の変更点である。 しか し,と
れが まさに正義の準則 によって求められた以上,こ の変更は改良なのである[傍
点は引用者 による]」(Fenet;t.15,pp.456-457.)。さらに,曰 く 「登記 の欠鉄に
よる[妻 の]抵 当権の喪失は,自 らに無関係な過ちfauteで,彼等 を罰すること
である。それゆえ,夫 …に,あ るいは夫 と取引を行った第三者 に対 してさえ,全
ての追行の責任を転嫁 しなければならなかった。…なぜなら,前 者 は汚職あるい
は[登 記の]僻 怠 を,後 者 は軽率さを答め られなければならないからである[傍
点は引用者による]」(Fenet,t.15,p.466.)。要するに,男 と取 り引 きす る第三者
は,彼が既婚か否かを調査する義務を負っていると言うわけであるが,そ もそも,
男が妻帯者であること(妻 の法定抵 当権の存在)が 分かっても,被 担保債権額が
不明である以上,第 三者は,不 動産購入価格 を決定することがで きず,従 って,
この ような調査をすることに,重 要な意味はないのではないかとの疑問が生 じる
(第三取得者は條除を利用すればよいだけで,そ の前提で彼 自身が法定抵当権の
存在 を認識する必要はない)。しか し,こ のような発言が数多 く繰 り返 されてい
るということは,法 定抵当権の公示が,特 殊 な意味 を有 していたことを推測 させ
るという点は,す でに指摘 した(本 章第2節 第1款 第3項(イ)(C)〔 本稿 「基
本的性格(2)」127-128頁〕参照)。詳しくは後に検討。
293)TR草案第44条は,「夫に属す る不動産lesimmeublesappartenantaleur
mari」と表記 しているが,風 月5日 の審議における トロンシェの 「この表現では,
夫…の現在財産 しか 目的とし得ないという結論になる」(Fenet,t.15,p.365.)と
の指摘で,国 務院草案段階で 「夫の不動産Iesimmeubles'deleurmari」(Fenet,
t,15,p.401.)と修正される。 もっとも,TR草 案第31条(後の第2122条)・TR
草案第45条(後の第2136条)は,現在財産(TR草 案第31条では 「債務者に属す
る全ての不動産toutslesimmeublesappartenantasond6biteur」,TR草案第45
条 では 「夫に属する不動産immeublesaeux(lesmaris)appartenant」)と将来
財 産(TR草 案 第31条で は 「債務者 に後 に属 し得 るであ ろう不動産ceux(im-
meubles)quipourrontlui(d6biteur)appartenirdansIasuite」,TR草案 第45条
では 「夫に後 に属 し得 るであろ う不動 産ceux(immeubles)quipourrontleur
(lesmaris)appartenirparlasuite」)の表現を明確 に使い分けてお り,「属す る
不動産」の表現は専 ら現在財産の意味で用いられている(また表現は異なるが 〔後
に第2123条第2項 となる〕TR草 案第32条第1項 後段 〔Fenet,t.15,p.333.〕も,
現在財産 〔債務者の現在不動産lesimmeubleactuelsdud6biteur〕と将来財産 〔債
務者が取得 し得るであろう不動 産ceuxqu'ilpourraacqu6rir〕を表現上で区別
している)。とすれば,ト レヤールは,法 定抵当権 自体 は包括的であるが,登 記
から独立 しているのは現在財産 を目的 とする限 りであると考えていた可能性 は否
めない。 とすれば,こ の修正は単に文言上のものではなかったことになる。
294)Documanls,supranote2,pp.CXLV-CXLVII(cf.Grasset,smφranoteユO,pp.
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178ets.).
295)彼は,立 法院でも何 ら特別な言及を行っていない(cf.Fenet,t.15,p.471.)。
296)Fenet,t.2,p.216.拙稿 「意義(1)」334頁参照。
297)妻が婚姻時 に持参 した不動産(固 有財産)を 売却 した後,そ の売却代価で再
度不動産を購入 し,そ れを妻の固有財産 とす ることを 「再運用remploi」とい う
(この一連のプロセスが物的代位 〔物上代位〕によって法的に構成 されることに
つ き高橋智也 「抵 当権の物上代位に関す る一考察(2)一フランスsubrogationr6el
理論の歴史的展 開か らの示唆 一」『東京都立大学法学会雑誌』第39巻第1号(1998
年)716頁以下参照)。コー ド・シビルの再運用 について宮崎 ・前掲註32)「仏蘭
西婚姻法」269-272頁参照。パ リ新慣習法(第232条)において,当 該不動産が売
却 されたが,夫 が再運用 を行わなかった場合,妻 は共通財産に対 して補償請求権
を有 していた(こ れが認 められ るまでの経緯につ きOlivier-Martin,smpranote
41,pp.269[249]ets.参照)。革命前の学説 ・判例は,こ れ を被担保債権 した,夫
婦財産契約 日もしくは婚姻挙式 日か らの妻の抵当権を承認 してお り(cf.Pothier,
suPranote22,n。610.),共和暦8年 草案に継受される。
298)妻が夫のために連帯債務 を負 った時,妻 は夫に対 して求償権 を有 し(本稿 「基
本的性格(3)」註259)参照),それが法定抵当権によって担保される。この種の債
権が被担保債権 となることは,既 に革命前に認められていた。そ して,こ れが副
配当手続を媒介 として夫婦財産管理面で重要な機能を果たしいてることは,既 に
本稿 の各所で指摘 しているし,詳しくは第3章 第2節 で見ることになるであろう。
299)Fenet,t.2,p.655.その理由に関 してFenet,t.2,p.611.
300)本章第2節 第4款(ホ)(本 稿 「基本的性格(3)」172頁)参照。
301)Fenet,t15,p.431.
302)Fenet,t,15,p.414.
303)立法院での理由開示で,修 正後の条文に対 して,ト レヤール も同様 の趣旨説
明 を行 っている。曰 く,「抵当権 の遡及効 は,尽 きることのない不正の源 とな り
得る。それゆえ,婚 姻 日か らの抵当権 を妻 に与えるために,名 義人に対 して自ら
義務 を負い,そ して不正 な債務で妻を出現 させることによって,夫 は自己の適法
な債権者 を無一文にすることができる。 この ように,彼 は,妻 の名で,も はや自
分の物ではない所有権を保持することになる。我々は,債 務[発 生]の 時期に抵
当権を固定することに よって,こ の濫用 に終止符を打ったのである」(Fenet,t,
15,p.417.)。また,護 民院総会でのグルニエ報告 も,同 様 のことを指摘 している
(Fenet,t,15,p.501.)(もっとも,そ そ も非公式伝達時の修正案提案者がグル
ニエ自身であった可能性 は否定できない)。
304)Treilhard,inFenet,t.15,p.471;Grenier,inFenet,t,15,p.501.パリ高等法
院判例については後 日,別 稿で詳 しく論 じるので,こ こでは(パ リ高等法院長で
あった)ラ モワンヨン(山 口俊夫 「フランス法学」碧海他編 『法学史』(東京大
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学出版会 ・1976年)191頁参照)の一節 を引用するに留める(なお,併せて本稿 「基
本的性格(1)」註22)参照)。曰 く,「夫婦財産契約が存在 しない時,夫 婦財産契約
上の合意 ・固有財産の再運用 ・債務補償 についての抵当権 は,要 求された形式を
伴い公的 に行 われた挙式 日か ら抵 当権 を有する」(LAMOIGNON(G.),Recueil
desarr∂t診sdeM.lepremierpr2sidentdeLamoignon,nouvelle6dition,revue,
corrig6eetaugment6e,parM.Richer,t.ユ,Paris,ユ783,p.ユ28,no65.)。
305)Pothier,smψranote22,n。767.
306)本章第2節 第4款(ホ)(本 稿 「基本的性格(3)」172頁)参照。
本文中では,破 殿裁判所案 ・共和暦8年 草案との関係か ら,TR草 案の疑問点
を指摘 したが,そ の他 にもパ リ控訴裁判所意見書 との関係でもTR草 案に対 して
同様の疑問を提起することができる。 しか し,同 意見書 とトレヤールの関係 は全
く不明であるため,こ こで簡単 に指摘するに留める。
共和暦8年 草案 は破殿裁判所のみならず各控訴裁判所に送付 され,各 裁判所は
意見書 を提 出することになる(拙 稿 「意義②」参照)。この当時,ト レヤールは
パリ控訴裁判所副所長の職にあったのであるが(本 稿 ・註277)参照),同裁判所
意見書は共和暦7年 法支持 を表明 している(拙 稿 「意義(2)」477頁参照)。とりわ
け,同意見書が再運用 と夫婦連帯債務負担の問題 に強い関心を示 していることは,
本稿 との関係で非常に興味深い。そ して,同 裁判所は,こ の種の債権を被担保債
権 とする法定抵当権の遡及効を認める共和暦8年 草案の立場を激 しく批判 してい
る。では,こ の遡及は,な ぜ否定されるのであろうか?。 同意見書が掲げる理由
は,本 文中のポチエの指摘 と全 く同 じと言 って良い。曰く,「パリ高等法院によっ
て導入された[遡 及効の]慣 行の結果,何 が生 じるであろうか?。 それは終わ り
なき不正 に他ならない。…[そ して,]こ の不都合 を回避するために,妻 の抵当
権obligationを取得す るとい う方法のみがある。これは既婚男性 と契約 を締結す
る全ての賢明な者が,必 ず行うことである。彼は,妻 が夫 と連帯 して債務を負 う
ことを要求す る。これによって彼は妻の抵当権を恐れる必要がない。[なぜ なら,]
妻の権利は,[今後,]彼 に帰属するか らである。[しかも,]それによって彼は,
他の債権者達 を凌駕する状態に置かれる。 しか し,こ れはパ リ高等法院によって
妻 に与 えられた不正な好意の幻想 なのである」(Fenet,t.5,pp.252-253.)。つ まり,
遡及効 は,夫 の後続債権者に先行債権者 を凌駕 させる手段 を提供するに過 ぎず,
これは不正 な取引を助長することになるというわけである。
もちろん,ト レヤールが この意見書の作成 に関与 したか否かが明 らかでない以
上,こ の意見書の内容を,彼 が これ らを法定抵当権の被担保債権か ら除外 しよう
と試みた論拠の1つ として用いることはで きない。 とはいえ,彼 が,こ れを(あ
るいはパ リ控訴裁判所副所長として,あ るいは国務院のメンバーとして)一 瞥 し
ていなかったとは考えられない。実際,パ リ控訴裁判所 は,共 和暦7年 法の欠点
の1つ として被担 保債権 の特 定が法 定抵 当権 に課 されて いない点 をあげ る
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(Fenet,t.5,p.247.)が,これ は トレ ヤ ー ル の 見 解 で も あ っ た(本 稿 「基 本 的 性
格(3)」註216)参 照)。 い ず れ に せ よ,こ の 点 に つ い て は全 く根 拠 の な い 推 測 で あ
る た め に 本 文 中 で は割 愛 した 。
307)本章 第2節 第3款(へ)(本 稿 「基 本 的 性 格(3)」163頁)参照 。
308)本 条 は,若 干 の 文 言 の 修 正 後,1804年 法 第2144条と な る(TR草 案 で の
《…etconventionsmatrimoniales…》 〔F net,t,15,p.337.〕が,国 務 院 草 案 で
は 《…dereprisesetconventionsmatrimoniales…》〔Fenet,t,15,p.403.〕と な る)。
309)本条 は,無 修 正 で1804年法 第2145条と な る 。 も っ と も,コ ー ド ・シ ビ ル の 完
成(共 和 暦12年 風 月 〔ヴ ァ ン トー ズ 〕30〔1804年3月21日〕 日法)後 の 帝 政 の 確
立(1804年5月18日)に よ っ て(cf.Locre,t.1,pp.66ets.),同条 は 若 干 の(組
織 改 革 に よ る)文 言 修 正 を受 け る こ と に な る(1807年9月3日 法)(特 に プ レ ア
ム ヌ ウ に よ る1807年8月22日 に 立 法 院 で 行 わ れ た 立 法 理 由 開 示 〔Locr6,t,1,pp.
67ets.,notamment,P.68.〕参 照)。
310)第1章 第2節 第1款(ロ)(B)(本 稿 「基 本 的 性 格(1)」213-214頁)参照 。
311)本章 第2節 第3款(ロ)(D)(本 稿 「基 本 的 性 格(3)」162頁)参照 。
312)拙稿 「意 義(1)」349頁 。 た だ し,破 殿 裁 判 所 の 真 意 は 不 明 と言 わ ざ る を 得 な
い 。 た しか に,破 殿 裁 判 所 案 は,共 和 暦7年 法 第26条 に 該 当 す る 条 文 を 意 図 的 に
削 除 して い る が,そ こ か ら破 殿 裁 判 所 が 所 有 権 移 転 に 謄 記 を 要 求 しな か っ た と は
断 言 で き な い 。 な ぜ な ら,破 殿 裁 判 所 の 後 身 で あ る 破 殿 院 は,(謄 記 規 定 を 削 除
した)コ ー ド ・シ ビ ル下 で も,1810年ま で,所 有 権 移 転 に 謄 記 を 要 求 し た か らで
あ る(cf.PATAULT(A-M.),lntroductionhistoriqueaudroitdesbiens,Paris,
P.U.F"1989,n。180.)。
313)拙稿 「意 義(1)」353頁。
314)TR草 案 第39条 は,《Sicependantlesbiens…》(Fenet,t.15,p.335.)と始 ま
る(国 務 院 草 案 で は 無 修 正 〔Fenet,t.15,p.401.〕)が,国務 院 最 終 草 案 第39条 で
は,《N6anmoins,silesbiens…》(Fenet,t,15,p.430.)とな っ て い る。 修 正 は,
こ れ だ け 。
315)c£Fenet,t15,p.361.
316)もっ と も,後 に グ ル ニ エ は,(破 殿 裁 判 所 案 と 同 様 に)本 条 が 債 務 者 の 財 産 取
得 毎 の 登 記 を 必 要 と す る こ と を 当 然 の 前 提 と して い る(Grenier,t.1,p.XXIV.)。
そ の 後 の 判 例(Civ.27avril1846,D.46.1.224.)・学 説(cfPlanioletRipert,
supranote18,n。438;Baudry-LacantinerieetdeLoynes,smpranotel&n。
1670.)も,同様 で あ る 。
317)拙稿 「意 義(2)」註78)参 照 。
318)もっ と も,後 述(本 節 第2款)の よ う に,ト レ ヤ ー ル 自 身 は,破 殿 裁 判 所 案
の 立 場 を 否 定 す る 意 図 は 有 して い な か っ た 。
319)拙稿 「意 義(1)」356頁参 照 。
1804年フランス抵当法の基本的性格(4)2ヱ3
320)本章第1節(ハ)(C)(本 稿 「基本的性格(1)」243頁以下)参 照。
(未完)
[追記]第51巻 第2・3合 併号の本稿 を以下のように訂正 します(誤 →正)。
・181頁5行目 「いずれにせ よ,」→ 「(二)い ずれにせ よ,」
